Tribunal administratif Numero 28815 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 4 juillet 2011 

2 e chambre 


Audience publique du 12 juillet 2012 

Recours forme par 
la societe anonyme ... 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 
en matiere d’impot sur le revenu des collectivites, de l’impot commercial communal et de 
l’etablissement separe de la valeur unitaire de la fortune d’ exploitation 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 28815 du role et deposee le 4 juillet 2011 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Jean-Pierre Winandy, avocat a la Cour, inscrit 
au tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe anonyme ..., 
etablie et ayant son siege social a ..., tendant a la reformation sinon a l’annulation de la 
decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes du 9 mai 2011, 
repertoriee sous le numero Cl 5994 du role, declarant non fondee une reclamation 
introduite contre le bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites et de l’impot 
commercial communal de l’annee 2005 et les bulletins de l’etablissement separe de la 
valeur unitaire de la fortune d’ exploitation au l ei janvier 2006 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du 
tribunal administratif en date du 5 decembre 2011; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif en date du 2 
janvier 2012 par Maitre Jean-Pierre Winandy au nom de la demanderesse ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision critiquee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport ainsi que Maitre Jean-Pierre Winandy 
et Madame le delegue du gouvernement Monique Adams en leurs plaidoiries respectives. 


En date du 7 aout 2002, le bureau d’imposition Societes ..., designe ci-apres par 
« le bureau d’imposition », informa la societe anonyme ..., ci-apres designee par la 
« societe ... » qu’il avait l’intention d’effectuer les redressements suivants : 

« Au bilan fiscal arrete au 31/12/1996 la dette de ... flux envers la societe ... est 
ramenee a la valeur effective de zero franc. 
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Voir a ce sujet la convention du 28 decembre 1995 prenant effet au 01/01/1996 
signee entre Messieurs ... et ... et la societe .... 

Le bureau d ’imposition Societes ... consider e l ’inscription de la dette au passif du 
bilan comme non fondee etant donne que l ’acquisition de la creance pour la valeur 
symbolique de 1 franc suisse est en realite une renonciation pure et simple a la creance 
par la societe ... par le biais de ... et est a consider er comme benefice imposable aupres 
de la .... 

La construction effectuee par le contribuable est consideree comme abus de droit 
en vertu de I’art. 6 de la loi d’ adaptation fiscale permettant de la sorte le report des 
pertes anterieures sur les benefices potentiels des annees a venir alors que le 
remboursement de la dette en question, origine des pertes declarees, reste purement 
theorique vu la situation financiere et economique de .... 

Le report cumule des pertes au 31/12/1 999 s ’eleve a ... flux. 

D’ailleurs toutes les autres societes du groupe ... out egalement renonce a leurs 
creances. 

Alt cours des annees 1995 a 1999, la societe ... a declare des produits 
exceptionnels d’un montant de ...flux provenant de ces abandons de dettes. 

La construction juridique se base done exclusivement sur des considerations 
d’ordre fiscal et ne correspond pas du tout a la realite economique. 

Le montant de ... flux sera done considere comme produit exceptionnel et le 
report des pertes de Lexer cice 1996 et des exercices suivants sera adapte en 
consequence. (...) ». 

Par courrier du 5 decembre 2002, la societe ... introduisit aupres du directeur de 
1’ administration des Contributions directes, ci-apres denomme le « directeur », une 
reclamation a l’encontre des bulletins de l’impot sur le revenu des collectivites de l’annee 
1997 de I’impot commercial communal de l’annee 1997 ainsi qu’a l’encontre du bulletin 
d’etablissement de la valeur unitaire au l er janvier 1998 invitant ce dernier a proceder au 
redressement desdits bulletins. 

Cette reclamation a ete completee par un courrier du 16 juin 2010 de la societe ..., 
ainsi que par un courrier du 21 juillet 2010 du litismandataire de la demanderesse. 

Cette demande fut rejetee par une decision du directeur du 9 mai 2011, repertoriee 
sous le numero C 15994 du role, libellee comme suit : 

« Le directeur des contributions, 

Vu la requete introduite le 18 juin 2010 par le sieur ..., au nom de la societe 
anonyme ..., avec siege social ..., pour reclamer contre les bulletins de I'impot sur le 
revenu des collectivites et de I'impot commercial communal de Vannee 2005, ainsi que 
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contre le bulletin de Vetablissement separe de la valeur unitaire de la fortune 
d' exploitation au l ei janvier 2006, tous emis le 12 mai 2010 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les paragraphes 228 et 301 de la loi generale des impots (AO) ; 

Considerant que le bulletin de I'impdt commercial communal de Vannee 2005 est 
critique a I'aide de moyens qui visent le bulletin de la base d'assiette y afferente ; qu'en 
application du paragraphe 5 de la T GewStW du 16 novembre 1943 et de la GewStR 13 
(cf. paragraphe 5 GewStG.), le bulletin de la base d'assiette de I'impdt commercial 
communal de Vannee 2005 se trouve affecte d'office pour le cas oil il resulterait du 
recours sous analyse une variation du benefice Sexploitation soumis d I'impdt 
commercial communal ; 

Considerant que Introduction par line requite unique de plusieurs demandes 
distinctes, mais neanmoins semblables, empiete sur le pouvoir discretionnaire du 
directeur des contributions de joindre des affaires si elles sont connexes, mais n'est 
incompatible en Vespece avec les exigences d’une procedure ordonnee ni dommageable a 
line bonne administration de la loi ; qu'il n'y a pas lieu de la refuser ; 

Considerant que les reclamations ont etc introduces par qui de droit dans les 
forme et delai de la loi ; qu’ elles sont partant recevables ; 

Considerant que la reclamante fait grief au bureau d'imposition de ne pas avoir 
tenu compte de pertes reportables declarees ; 

Considerant qu’en vertu du § 243 AO, line reclamation regulierement introduite 
declenche d'office un reexamen integral de la cause, sans egard aux conclusions et 
moyens de la reclamante, la loi d'impot etant d'ordre public ; 

qu'd cet egard le controle de la legalite externe de Vacte doit preceder celui du 
bien-fonde ; 

qu'en Vespece la forme suivie par le bureau d'imposition ne prete pas a critique ; 

Considerant que la reclamante a pour objet V exploitation d'une entreprise de 
construction d'immeubles, de travaux de fagade, de travaux de plafonnage et de 
carrelage, de me me cpie toutes operations commerciales, industrielles, mobilieres ou 
immobilieres qui se rapportent directement ou indirectement a son objet ; 

Considerant qu'en matiere d'impot sur le revenu, le report de pertes subies 
anterieurement a Vexercice d' exploitation est regie par les dispositions de I'article 114 
L.I.R. tandis qu'en matiere d'impot commercial communal, la deduction de telles pertes 
du benefice de Vexercice est permise dans les conditions du § 9bis GewStG ; 
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Considtrant que si un bulletin ayant fixe une cote d'impot tgale a zero, avait 
reconnu en plus une perte dans le chef de la reclamante, la reclamation n 'aurait pas ete 
admise contre tel bulletin, mais seulement contre un bulletin futur operant report de la 
perte ( article 114 Ld.R. et paragraphe 9bis GewStG) determinee par reconstitution des 
benefices et des pertes depuis la derniere imposition a cote positive de la ptriode eligible 
pour le report de pertes et fixant pour la premiere fois une cote d'impot suptrieure ci zero 
(jugement tribunal administratif du 4ftvrier 1998, n°9850 du role) ; 

Considerant que, tout comme le bureau d'imposition, le directeur doit instruire (§ 
204 AO) sur les pertes et benefices des exercices anterieurs ; 

que tant pour I'impot commercial communal que pour I'impot sur le revenu, les 
pertes susceptibles de deduction sont pour I'annte 2005, cedes survenues depuis 1991 ; 

Considerant qu'il ressort de I'examen du dossier fiscal portant sur les anntes 
1996 a 2005 que les pertes reportables des annees 1991, 1992, 1993, 1994 et 1996 ont 
ete reduites d'un montant total de ...francs par le bureau d'imposition ; 

Considerant que la reclamante a ete constitute en date du 21 avril 1982 sous la 
forme dime socittt a responsabilite limitee ; 

que depuis le 24 dtcembre 1990, le capital social de la reclamante est detenu a 
raison de 99,8% de la societe anonyme holding « ... » et a raison de chaquefois 0,1% de 
la societe anonyme holding « ... » et du sieur ... ; 

qu'en date du 24 decembre 1990, la reclamante a egalement change sa 
denomination sociale de « ... » en « ... », ainsi que la forme juridique d'une societe a 
responsabilite limitee en une societe anonyme ; 

Considerant que la societe anonyme holding « ...» a ete constitute en date du 25 
octobre 1990 ; 

que son capital social a ttt dttenu a I'tpoque a raison de 50% par la socittt 
anonyme holding « ... » et a raison de chaque fois 25% par les sieurs ... et ... ; 

qu'en date du 27 mai 1993, son capital social est dttenu a raison de 94,2% par la 
socittt anonyme holding « ...» et a raisoi'i de 5,8% par le sieur ... ; 

Considtrant qu'en vertu d'une convention de cession signte en date du 28 
dtcembre 1995, la socittt anonyme holding « ... » cede, d'une part, ses ... actions 
(94,2%) dans la socittt anonyme holding « ... » aux sieurs ... et ... au prix d'un franc 
suisse et, d' autre part, une crtance d'un montant de ... francs de la socittt anonyme 
holding « ... » envers la socittt anonyme holding « ... » aux sieurs ... et ... au prix d'un 
franc suisse ; 
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Considerant qu'en etablissant les bases d'imposition de la reclamante pour 
I'annee 1997, le bureau d'imposition a redresse, d'une part, le report de pertes des 
annees anterieures d'un montant de ... francs relatif a une creance a charge de la societe 
anonyme holding « ... » et, d'autre part, reduit les dettes de la reclamante d'un montant 
de ... francs pour le motif que l' acquisition de cette creance pour la valeur symbolique 
d'un franc suisse constituerait en realite une renonciation pure et simple ; 

Considerant que dans sa requite introductive, la reclamante critique que 
V acquisition de la creance envers la societe anonyme « ... » aurait etc consideree par le 
bureau d'imposition comme une renonciation alors qu'il s'agirait enfait d'une cession de 
creance ; 

Considerant, dime part, qu'il resulte de la balance generate de la societe « ... » 
faisant partie integrante du dossier fiscal, ainsi que des comptes annuels de la 
reclamante que la societe « ...» a une creance envers la reclamante ; 

que sa creance envers la reclamante a fait I'objet d'une provision pour 
depreciation a raison de 100 % lors de I'exercice social du l er janvier 1995 au 31 
decembre 1995 ; cpie par la suite, cette provision pour depreciation a ete maintenue dans 
les comptes sociaux de la societe «...»; 

qu'il en resulte qu'a Vepoque, la societe « ... » avait dejd considere la creance 
envers la reclamante comme etant douteuse, voire mime irrecouvrable ; 

Considerant en outre qu'au cours de I'exercice social du /" janvier 1996 au 31 
decembre 1996, i.e. I'annee suivant la convention de cession des actions et de la creance, 
les comptes annuels de la societe « ... » ne reprennent plus la dette envers la societe 
anonyme holding «... »; 

Considerant cependant que les bilans remis par la reclamante au 31 decembre 
2005 retiennent par contre la dette envers la societe « ... » ; 

Considerant, d'autre part, que lors de la cession des actions et de la creance en 
date du 18 decembre 1995, le vendeur, i.e. la societe anonyme holding « ... » a evalue 
ladite creance envers la societe « ...» a 1 franc suisse ; qu'elle a done estime que cette 
creance etait irrecouvrable ; 

Considerant qu'a partir du 18 decembre 1 995, les actions de la societe « ... » sont 
des lors integralement souscrites par les sieurs ... et ... qui detiennent de ce fait 
indirectement 99, 79% de la participation dans la reclamante; 

que le montant de la dette litigieuse non admise fiscalement respectivement le 
montant des pertes reportables refusees represente une dette envers les actionnaires ; 
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Considerant qu'un gestionnaire meme moyennement diligent et consciencieux 
n'aurait pas acquis une creance a charge de sa societe a un prix de un franc suisse tout 
en etant conscient qu'il devrait rembourser un montant de ... francs ; 

Considerant que sur un marche de la pleine concurrence, les relations entre la 
societe et les actionnaires/proprietaires economiques doivent se nouer comme entre 
tiers ; 


Considerant qu'il resulte de tout ce qui precede que c'est a bon droit que le 
bureau d 'imposition pouvait conclure a un abus de droit resultant du fait d'une part, que 
la reclamante estime beneficier d'un report illimite de pertes anterieures sur les resultats 
positifs eventuels des annees a venir, tandis cpie le remboursement de la dette qui a servi 
a fmancer les charges de la reclamante depuis 1991, reste purement theorique en raison 
de la situation fmanciere et economique de la reclamante et, d' autre part, qu'elle entend 
diminuer sa fortune d' exploitation par la deduction de cette dette ; 

Considerant qu'il resulte de tout ce qui precede qu'un abus de droit au sens du § 6 
(1) de la loi d' adaptation fiscale (StAnpG) se trouve verifie ; 

PAR CES MOTIFS 
regoit les reclamations en la forme, 
les rejette comme nonfondees. » 


Par requete deposee au greffe du tribunal administratif le 4 juillet 2011, la societe 
... a introduit un recours en reformation sinon en annulation a l’encontre de la decision 
directoriale precitee du 9 mai 2011. 

Conformement aux dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generale 
des impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO » et de 
Particle 8 (3) 1. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des 
juridictions de l’ordre administratif, le tribunal administratif est appele a statuer comme 
juge du fond sur un recours introduit contre une decision du directeur ayant statue sur les 
merites d’une reclamation contre un bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites, un 
bulletin de l’impot commercial communal et un bulletin d’etablissement de la valeur 
unitaire de la fortune d’ exploitation. Le tribunal est partant competent pour connaitre du 
recours principal en reformation. II n’y a partant pas lieu de statuer sur le recours en 
annulation introduit a titre subsidiaire. 

Le recours en reformation ayant ete introduit dans les formes et delai de la loi, il 
est recevable. 

A l’appui de son recours, la demanderesse expose qu’elle aurait ete constitute en 
date du 21 avril 1982 sous la forme d'une societe a responsabilite limitee dont les parts 
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auraient ete detenues par Monsieur ... a hauteur de 35% et par trois autres actionnaires 
independants pour le surplus et qu’elle aurait eu comine objet social Sexploitation d’une 
entreprise de construction d’immeubles. En date du 25 octobre 1990, la societe anonyme 
holding ..., ci-apres denommee la « societe ... », aurait ete constitute et aurait eu comme 
actionnaire la societe anonyme holding ... S.A., ci-apres denommee «la societe ...», a 
hauteur de 50% et Messieurs ... et ... a hauteur de 25% chacun. Elle indique qu’en date du 
24 decembre 1990, elle aurait change sa denomination sociale de « ...» en «... » et aurait 
modifie sa forme juridique en passant de la forme de societe a responsabilite limitee a 
celle de societe anonyme. A cette date, son capital social aurait ete detenu a raison de 
99,8% par la societe ... et a raison de 0,1% par la societe ... et de 0,1% par Monsieur .... 
Suite a une cession d’actions du 27 mai 1993, son capital social aurait ete detenu a raison 
de 94,2% par la societe ... et a raison de 5,8% par Monsieur .... En vertu d'une convention 
de cession signee en date du 28 decembre 1995, la societe ... aurait cede a Messieurs ... et 
..., d'une part, ses ... actions dans la societe ... soit 94,2% du capital social de la societe 
pour la somme d'un franc suisse et, d' autre part, une creance d'un montant de ... francs 
detenue par elle sur la societe ... egalement pour un franc suisse. 

La demanderesse reproche a la decision directorale d’avoir enterine la decision du 
bureau d'imposition qui, en etablissant ses bases d’imposition pour l’annee 1997, aurait 
d'une part, redresse, le report de pertes des annees anterieures d'un montant de ... francs 
relatif a une creance a charge de la societe ... et, d'autre part, reduit ses dettes d'un 
montant de ... francs pour le motif que l'acquisition de cette creance pour la valeur 
symbolique d'un franc suisse constituerait en realite une renonciation pure et simple. 

En droit, elle reproche plus precisement a la decision directoriale de considerer 
qu'elle «estime beneficier d'un report illimite de pertes » alors que «le remboursement 
des charges ... reste purement theorique» des lors que le report de pertes serait 
independant «d‘ estimations », etant donne qu’il s'agit d'une disposition d’ordre public 
selon laquelle des pertes anterieures diminuent les benefices ulterieurs sans intervention 
de considerations subjectives. Elle reproche ensuite a la decision directoriale de faire un 
lien avec le remboursement des dettes, qui est declare «theorique», alors que le 
remboursement des dettes serait toujours une operation fiscalement neutre et ne 
constituerait en rien une charge deductible, de sorte qu’il serait errone de considerer que 
le remboursement serait «theorique». 

Elle donne ensuite a considerer que le litige trouverait son origine dans 
l'argumentation developpee par le prepose selon laquelle la cession de la creance pour un 
franc suisse serait en realite une renonciation a la creance. Elle s’ attache a demontrer que, 
si du point de vue du cedant, il reviendrait quasiment a la meme chose de renoncer a une 
creance ou de la ceder pour un franc suisse, il n’en serait pas de meme, d'une part, pour le 
cessionnaire et, d'autre part, pour le debiteur, a qui cette convention ne serait, par ailleurs, 
pas opposable des lors qu’il n’y serait pas partie. Elle insiste sur la circonstance que cette 
affirmation serait d’autant plus exacte si, comme en l'espece, la cession n'aurait pas eu 
lieu au niveau du creancier direct mais au niveau du creancier indirect. Elle rappelle, a cet 
egard, que la cession de la creance serait intervenue non pas au niveau de son associe 
direct, a savoir, la societe ..., mais au niveau de l'actionnaire de la societe ..., a savoir la 
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societe .... Par consequent, elle s’etonne que les actes poses par son actionnaire indirect, 
qui serait sa societe grand-mere qui aurait de surcroit le statut de societe holding 1929 
puisse avoir des consequences dans son chef et, en particular, que ces consequences 
puissent etre considerees comme abusives. 

Concemant l'abus de droit que le directeur entend retenir, la demanderesse fait 
valoir en substance que celui-ci n’en rapporterait pas la preuve. Elle estime en effet que 
l’abus de droit supposerait une «Gestaltung», a savoir un role actif du contribuable dans 
un «montage». Or en l'occurrence elle serait etrangere dans l'operation qui a lieu entre la 
societe ... et les consorts ... de sorte qu’elle ne pourrait pas etre sanctionnee a cet egard. 
Elle indique que s’il devait y avoir un abus, ce serait tout au plus dans le chef des parties 
a la convention que cet abus pourrait theoriquement etre invoque mais certainement pas 
dans son chef des lors qu’en sa qualite de societe debitrice, une operation conclue entre 
parties tierces ne devraient ni lui profiter, ni lui nuire en application de l’adage « res inter 
alios acta alliis nec prodesse, nec nocere potest », illustrant le principe de la relativite des 
contrats. Elle en conclut que l'operation devrait etre neutre a son egard alors que la 
position du directeur conduirait en revanche a un enrichissement qui n’ aurait pas de 
fondement. Elle fait encore valoir que la circonstance du rachat par les consorts ... de la 
societe ... aurait permis d’eviter une mise en liquidation judiciaire du groupe et aurait eu 
pour consequence qu’elle aurait rembourse un certain montant de ses dettes a l’egard des 
autorites fiscales et de securite sociale. 

Elle donne enfin a considerer que le bureau d'imposition aurait etabli un bilan 
fiscal redresse oil la dette n'apparait plus, ce qui constituerait un faux en ecriture qui 
exposerait les dirigeants de la societe aux sanctions de l'article 196 du Code penal et de 
l'article 169 de la loi modifiee du 10 aout 1915 sur les societes commerciales s'ils le 
publiaient. Elle fait encore valoir en substance que les ecritures comptables auxquelles 
elle aurait procede seraient correctes. Par ailleurs, selon la decision directoriale, les 
comptes de la societe ... au 31 decembre 1996 ne retiendraient plus la dette envers la 
societe ..., ce qui ne permettrait toutefois pas d'en conclure qu'il y aurait eu renonciation a 
une creance car ladite dette figurerait au bilan comme dette envers les consorts ... sous la 
rubrique compte courant actionnaires conformement a la convention conclue en date du 
28 decembre 1995. Enfin, toujours selon la decision directoriale, son bilan retiendrait une 
dette envers la societe ... et non envers les consorts ..., ce qui representerait la situation 
existante des lors qu’elle n'aurait jamais eu de dette envers les consorts .... 

Finalement, elle ajoute en substance que si la jurisprudence de la Cour 
administrative permettrait dans certains cas de rejeter le report de pertes en cas de 
cessions de parts (actions) d'une coquille vide, ces conditions ne seraient pas remplies 
dans le cas present. La decision du directeur reviendrait tout simplement a etendre le 
champ d'application de la circulaire LIR no 114/2 du 2 septembre 2010 a des cas qui n'y 
seraient pas prevus (pas plus qu'ils ne seraient prevus par les motifs de la jurisprudence 
de la Cour administrative sur le report de pertes). Le directeur aurait ainsi essaye d'arriver 
exactement a ce meme resultat de refuser le report de pertes dans un cas qui ne serait 
clairement pas vise par la circulaire administrative. 
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Le delegue du gouvemement conclut en substance qu’il ressortirait des elements 
du dossier que les differents montages juridiques, dont la cession de creance au franc 
symbolique se baseraient exclusivement sur des considerations d'ordre fiscal et ne 
correspondraient en aucun cas a la realite economique. En effet, ce serait par divers 
mecanismes juridiques et structures societaires que les consorts ... auraient cede, 
notamment par le biais de la constitution de la societe ..., tout d'abord en partie (en 1990) 
et ensuite de maniere quasi-integrale (en 1992) la societe ... sans dette au groupe ..., pour 
la somme de ...,- LUF. Apres une courte periode de trois ans, les consorts ... auraient 
repris pour un franc suisse symbolique leur ancienne societe assortie d’une dette 
astronomique qui leur aurait ainsi ete offerte « en cadeau » de sorte a pouvoir en deduire 
que cette seule operation serait suspecte des lors qu’elle ne correspondrait pas aux 
pratiques commerciales habituelles entre partenaires economiques qui seraient 
generalement a la recherche de profit et non de pertes et qui devrait etre consideree 
comme contraire aux interets de la societe .... 

Le delegue du gouvemement poursuit en faisant valoir qu'il serait manifeste que 
1’ argument de la demanderesse de vouloir instaurer deux niveaux societaires, a considerer 
de maniere independante, serait sans objet ou justification des lors que, par application du 
principe de l'appreciation selon les criteres economiques, dont le principe a la base serait 
celui de l'egalite devant l'impot permettant une lutte efficace contre les evasions fiscales 
par des constructions juridiques artificielles et l'utilisation abusive des formes du droit 
prive qui seraient destinees a contourner les lois fiscales et eu egard a la circonstance que 
les intervenants et beneficiaires economiques de la structure societaire et des diverses 
operations y realisees sont chaque fois les memes, a savoir les consorts ... et le groupe ..., 
le voile societaire existant entre les differentes societes devrait etre perce car l’existence 
de deux niveaux juridiques differents ne serait fiscalement pas pertinente. II en deduit que 
l'existence de la structure societaire litigieuse, et en particulier les diverses operations 
realisees au sein de cette structure, seraient la source et l'origine voire une partie 
preparatoire et des lors partie integrante de l'abus de droit au sens du § 6 de la loi 
d’adaptation fiscale, en abrege « StanpG », tel que constate par le bureau d'imposition en 
ce qui conceme le report de la perte litigieuse des lors que la cession de la creance 
intervenue pour une valeur symbolique de 1 franc suisse serait a requalifier en une 
renonciation pure et simple a la creance par la societe ... par le biais de la societe ... et 
serait a considerer comme benefice imposable de la demanderesse. II poursuit en 
indiquant que tous les arguments juridiques evoques par la demanderesse faisant valoir au 
tribunal qu’il s’agirait d'une veritable cession de creance en bonne et due forme et 
refletant la realite economique ne seraient pas convaincants et resteraient a l'etat de pures 
allegations. II releve par ailleurs qu'il serait egalement de doctrine luxembourgeoise que 
les doctrine et jurisprudence concluent generalement a un risque reel de l'existence d'un 
abus de droit en presence des operations dites de « Mantelkauf » consistant en « 
V acquisition de parts d'une societe sans activite pouvant ainsi pratiquer des reports de 
pertes importants » (cf. G.HEINTZ, EF n°L'imp6t sur le revenu des collectivites, EF 
n°113-115, p. 127) et foumit a titre d'illustration un exemple selon lequel « les parts 
sociales d'une societe sont cedees a des repreneurs qui commencent une nouvelle activite 
sans relation aucune avec cede faite par le passe par la societe. Ce qui s'est passe en fait, 
c'est que des investisseurs, desireux de commencer une activite donnee, ont choisi 
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d'acheter une « coquille vide » ( un « manteau » dans le jargon des specialistes) plutot 
que de constituer une nouvelle societe, dans le seul but de beneficier du droit au report 
des deficits generes par le passe.(...) » ( cfi A. STEICHEN, op.c., p. 272). 11 en conclut que 
bien qu'il resulte des elements du dossier que l'operation litigieuse ne constituerait pas un 
achat de manteau societaire classique, il n'en resterait pas moins que les conditions de 
l'abus de droit seraient neanmoins toutes remplies en Tespece des lors qu’il ne s’agirait 
pas de Tachat d'une societe-coquille vide ayant pour unique substance une dette mais 
qu’il s’agirait d’un achat pur et simple et done directe d'une dette/perte pour un franc 
symbolique avec l'intention claire et manifeste et dans le seul but de beneficier par ce 
biais du report fiscal de cette perte afin de neutraliser/eviter l'imposition des benefices des 
annees futures. 

Les parties etant en disaccord sur la nature licite ou non des operations 
intervenues le 28 decembre 1995 entre la societe ... et les consorts ... consistant en la 
cession par la societe ... aux consorts ... des actions qu’elle detenait dans la societe ... 
pour la somme de 1 franc suisse ainsi qu’en la cession de creance a hauteur de ... LUF 
qu’elle detenait a l’encontre de la meme societe pour la somme de 1 franc suisse, 
operation qui a ete consideree par le directeur comme constitutive d’un abus de droit 
justifiant le redressement opere par le bureau d’ imposition quant aux declarations fiscales 
de la demanderesse pour l’annee 1997, il appartient au tribunal d’examiner cette question. 

II echet de relever que le § 6 de StAnpG regie le detournement abusif des 
dispositions legales de leur objectif premier en vue de beneficier par des constructions 
artificielles des avantages fiscaux injustifies et non voulus par le legislateur en ces 
termes : « Liegt ein Mifibrauch (s.e. von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des 
biirgerlichen Rechts) vor, so sind die Steuern so zu erheben, wie sie bei einer den 
wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhdltnissen angemessenen rechtlichen 
Gestaltung zu erheben wdren ». 

Il s’ensuit que l’application principale du principe de l’abus de droit tel que decrit 
au paragraphe sus-vise est celle de l’appreciation d’une situation fiscale d’apres les 
criteres economiques 1 au-dela de la qualification juridique d’une operation. In concreto, 
l’appreciation economique d’une situation fiscale est surtout utile lorsque des 
contribuables travertissent sous des constructions a regime fiscal moins onereux des faits 
taxes plus lourdement. Ainsi, il arrive que des rapports contractuels ne soient pas imposes 
d’apres la forme juridique qu’ils revetent mais doivent l’etre d’apres leur signification 
economique 2 . 

En l’espece, aux termes d’une convention conclue le 12 decembre 1995 entre la 
societe ... et les consorts ..., la societe ... cede aux consorts ... les actions qu’elle detient 
dans la societe ... pour la somme de 1 franc suisse ainsi que la creance a hauteur de ... 


1 La procedure contentieuse en matiere d’impots directs, EF n°192-193, p.120 

2 op. cit. p. 122 
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LUF qu’elle detient a l’encontre de la societe ... egalement pour la somme de 1 franc 
suisse. 


II ressort des termes memes de ladite convention que la societe ... cede aux 
consorts ..., d’une part, ... actions qu’elle detient dans le capital social de la societe ... 
d’une valeur nominale de ... LUF, soit une valeur totale de ... LUF, pour un montant 
symbolique de 1 franc suisse et, d’autre part, une creance a hauteur de ... LUF detenue a 
l’encontre de la societe ... egalement pour le montant de 1 franc suisse. II s’ensuit que les 
consorts ... ayant achete pour le montant symbolique de 2 francs suisses des actions de la 
societe ... evaluees a ... LUF ainsi qu’une creance a hauteur de ... LUF detenue a 
l’encontre de ladite societe ..., l’operation n’a pas ete conclue at arm’s length , a savoir 
dans des conditions normales de marche operant entre concurrents. 

Si des operations qui ne sont pas conclues at arm’s length, soit selon les 
conditions normales de marche entre concurrents, ont frequemment lieu dans le cadre de 
groupe de societes caracterise par « un interet economique, social ou financier commun, 
apprecie au regard d’une politique elaboree pour V ensemble du groupe » des lors que la 
notion d’ interet de la societe ne peut etre appreciee de la meme maniere quand elle est 
isolee ou quand elle est integree dans un groupe 3 4 , il y a lieu de relever que les consorts ... 
ayant cede prealablement a ladite convention conclue le 12 decembre 1995 leur 
participation dans la societe ... au groupe ..., ils ne faisaient precisement plus partie du 
groupe de societes ... au jour de la date de la conclusion de ladite convention, de sorte que 
l’operation conclue aux termes de la convention du 12 decembre 1995 aurait du etre 
conclue selon les conditions normales de marche operant entre concurrents. Or, tel n’a 
pas ete le cas des lors que pour la somme de 2 francs suisses, les consorts ... ont achete 
une societe, pours uiv ant certes une activite commerciale, mais criblee de dettes. 

S’agissant en l’espece d’une operation entre la societe mere de la demanderesse et 
les consorts ... qui n’a pas ete conclue selon les conditions normales de marche operant 
entre concurrents, il y a lieu pour le tribunal de depasser le cadre de 1’ analyse de 
l’operation litigieuse sous le seul angle de 1’ application des regies de droit des societes, 
consacrant notamment le principe de la personnalite juridique distincte des societes mere 
et filiale afin d’apprehender ladite operation sur base de criteres economiques afin de 
verifier qu’elle n’a pas ete conclue dans le seul but de contourner la regie fiscale. 

Or, il est admis qu’une operation qualifiee de « Mantelkauf » portant sur 
l’acquisition des parts d’une societe sans activite dans le seul but de pratiquer des reports 
de pertes importants est revelatrice d’un abus de droit 5 . En effet, dans un tel cas, 
operation n’est, en effet, pas conclue pour des motifs economiques valables, tels que la 


3 Cass, fr., 4 fevrier 1995, D, 1985, J. p. 478, obs. D. OHL cite par Droit des societes. Precis, Jacques 
Malherbe, Yves de Cordt, Philippe Lambrecht, Philippe Malherbe, Bruylant 2006, p. 1096 

4 Droit des societes, Precis, Jacques Malherbe, Yves de Cordt, Philippe Lambrecht, Philippe Malherbe, 
Bruylant 2006, p. 1096 

5 Cour adm. 4 fevrier 2010, n° 25957C du role, disponible sur www.iurad.etat.lu 
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restructuration ou la rationalisation des activites des societes participants a l’operation 6 
mais a pour seul objectif l’utilisation des pertes reportables dans le but de l’evitement de 
l’impot. 

II echet de relever en l’espece que si la societe ... n’est pas a considerer senso 
stricto comme une societe depourvue d’ activites au sens de la definition sus-visee du 
«Mantelkauf» des lors qu’elle etait encore operationnelle a la date de la convention 
litigieuse, il n’en demeure pas moins qu’il ressort sans equivoque que la convention du 
12 decembre 1995 entre les actionnaires de la societe ... et les sieurs ... n’a pas pu etre 
serieusement conclue par un com mergant raisonnable et prudent pour la somme de 2 
francs suisses. II y a partant lieu d’admettre en l’absence de tout element soumis a 
l’examen du tribunal permettant d’infirmer 1’ absence de caractere serieux de ladite 
operation et en l’absence de toute structure de groupe de societes qui aurait pu justifier 
ladite operation par des considerations economiques valables intragroupe telles que la 
restructuration ou la rationalisation d’operations, que cette demiere n’a pu avoir que 
comme seul objectif de permettre aux consorts ..., de maniere indirecte, en leur qualite de 
nouveaux actionnaires de la societe ... de pouvoir pratiquer un report de pertes 
considerable leur permettant, par ailleurs, d’eviter l’impot. Partant, il echet de confirmer 
1’ interpretation du directeur du § 6 StAnpG en ce sens que l’operation litigieuse se 
caracterisant par un detournement abusif des dispositions legates de leur objectif premier 
en vue de beneficier par une construction artificielle des avantages fiscaux injustices et 
non voulus par le legislateur, a pu justifier le redressement concerne par le bureau 
d’imposition de sorte que le recours est a rejeter pour ne pas etre fonde. 


Par ces motifs, 

le tribunal administrate, deuxieme chambre, statuant a l’egard de toutes les 
parties ; 

regoit le recours principal en reformation en la forme ; 
le declare non fonde, partant en deboute ; 

dit qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation ; 
condamne la demanderesse aux frais. 

Ainsi juge par : 

Carlo Schockweiler, premier vice-president 
Anne Gosset, juge, 

Paul Nourissier, juge, 


6 G.HEINTZ, EF n°L'imp6t sur le revenu des collectivites, EF n°l 13-1 15, p.127 
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et lu a l’audience publique du 12 juillet 2012 par le premier vice-president, en 
presence du greffier assume Sabrina Knebler 


s. Sabrina Knebler 


s. Carlo Schockweiler 


Reproduction certifiee conforme a l’original 

Luxembourg, le 13 juillet 2012 
Le Greffier assume du Tribunal administratif 
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